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１　はじめに
　イングランドの法・政治文化の伝統主義的な思考枠組みの一つの源泉が
慣習法としてのコモン・ローにあるとされる。これは「古来の国制」論と
いう形でフランス革命期の急進主義の挑戦に対してエドモンド・バークに
よって理論化された。それでは同時代のイギリス帝国の拡大によるインド
統治への新たな展開にコモン・ローの伝統はどのように対応したのだろう
か。コモン・ローが「先例」と「原理」という補完的な二つの原理を備え
ていたことから，コモン・ロー自体が新たな状況への適応，自己変革に聞
かれていた側面にも着目する必要がある。さらにコモン・ローと衡平法，
法廷と議会の関係もインド改革を通して考えることができる。この腐敗と
圧制の帝国問題に中心的に取り組んだのが，バークであって，保守主義者
バークをベンサムと同期のコモン・ロー改革者として評価することになる。
実際，バークが率いた東インド会社総督，ウォーレン・ヘースティングズ
(Warren Hastings)の弾劾裁判の起訴委員会にジェームズ・ミルは『英領イ
ンド史ＴｈｅＨｉｓtｏｒｖ　ｏｆＢｒitiｓhIndia』で言及し，そのコモン・ローの弊害
批判を自己の法改革と結び付けている（V80-216）。
　以下本論では，最初に18世紀のコモン・ローヤー自身の伝統と法改革
に関する思想を概観しておく。同時にバークの青年期のイングランド法の
歴史論もむしろダイナミックな法改革の可能性を主張することを確認する。
次にインドヘのコモン・ローの移植の問題を法帝国主義，アジア的専制，
イスラム法，ヒンズー法，自然法との関連でパークの議論に読む。最後に
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弾劾裁判でのコモン・ローの証拠法と自然的衡平，法と公衆の対立から法
と政治の関係を論考する。
　本論に入る前に，イギリスの政治思想でのコモン・ローの伝統の理解に
ついてこれまでの支配的なポーコックの説とその見直しに言及しておく必
要がある。コモン・ローを慣習法としてバークの伝統主義の一つのコンテ
キストとしたポーコックの解釈は(Ｐｏｃｏｃｋ213),コモン・ローの法思想の
一部分を強調して，全体的な理解を妨げたことが反省されている。タッブ
ズが中世から17世紀までのコモン・ローの精神を実証的に解明している
ので，ここで彼の研究によってポーコックのコモン・ロー精神の修正を確
認しよう。コモン・ローの特異性が先例，慣習と結びつけて強調されたが，
先例は理性と法に従うとして，また一般的な慣習に対して制定法の優位を
認めた点で，コモン・ローのローマ法との差異は必ずしも大きくない
(Ｔｕbbs183,185)。実態として16世紀半ばまでにイングランド法を次の３
種類に分類する慣例が確立していた，すなわち，①王国の｢一般法｣とし
てのコモン・ロー，②地方の慣習，③制定法である。②が法として認めら
れる条件は｢記憶を越えた古来の｣存続と合理性であった。他方①を慣習
法と見るのは人民の慣習ではなくて，法廷の慣習を指すもので，コモン・
ローの専門家の間で共有された｢学識｣と｢理性｣が法の根拠であった。
したがって①のコモン・ローは共同体の伝統主義と関連するような意味で
の慣習法では決してないし，イングランド法の総称としてもコモン・ロー
を慣習法と見るのは②で全体を代表させることになり不正確である。さら
に16世紀末から②の地方の慣習は①の狭義のコモン・ローによって法と
しての資格を厳密に検査されるようになって，イングランド法全体の慣習
的性格は弱まる傾向が見られた。②の人民の慣習法という意味で①のコモ
ン・ローを表現したのは，17世紀のジョン・デーヴィス(Ｊｏｈｎ Davies)で，
エドワード・コーク(Edward Ｃｏｋｅ)がこの見方を広げて，理論的根拠を必
要としない世界に比類ない慣習法としてのコモン・ロー観が形成された。
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彼らの理解はコモン・ローヤーの間で代表的なものではなく，多くは慣習
法が虚構であることを認識し，フランシス・ベーコン(Francis Bacon),ジ
ョン・セルデン(John Selden)等のように，哲学，論理学，自然法など他の
法学からの理論をコモン・ロー研究に取り入れて理性を強調した(190-
195)。このようにタッブズはコモン・ロー精神に二つの志向を見出すので
あって，ポーコックの古来の不変の法は，代表的とは言えないコークとデ
ーヴィスに依拠した理解で，法の変化を認めたセルデンらのコモン・ロー
ヤーによって批判されたことを指摘する。そしてタッブズはポーコック説
を否定するのではなくて，２つの理解の並存を認めて，コモン・ローヤー
はどちらかへの傾向を持つとともに，一方の支持者も他方の言説を時には
用いることもありえたと，柔軟な理解を示している(129, 139-140,147,149)。
　以上の複雑なコモン・ローの精神をコンテキストとしてバークのインド
論に接近するとき，自然法とコモン・ローの関係を問うことになるだろう。
また慣習法が偏狭な法帝国主義になるか，それとも他者の慣習の寛容な是
認になるかという問題もあろう。さらに法廷の慣習法としてのコモン・ロ
ーでコークが法律専門家の｢人為的な理性｣と一般人の｢自然の理性｣を
対比したが，これはパークの自然的正義による法律の専門的厳密性への批
判に関連する。
２　マンスフィールド首席裁判官のコモン・ロー改革
　古来の国制につながる慣習法という性格を強調するコモン・ローの伝統
の理解からバランスを取るべきことが明らかになったが，さらに続けて，
議会によるヘースティングズ弾劾にコモン・ローが障害になったというバ
ークの議論への近いコンテキストとして，18世紀半ばのコモン・ローの
理論と実践から関連する部分をりーベルマンの18世紀イギリス法理論の
研究からまとめておこう。彼の研究はベンサムの先行者，思想的コンテキ
ストをコモン・ローの理論家に求める画期的なもので，18世紀半ばのコ
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モン・ロー改革への熱意は，商法の構築者とも賞賛されるマンスフィール
ド首席裁判官(Ｌｏrｄ Mansfield, Chief Justiceof King's Bench, 1756-88)が代表
している。
　確認すべき第一点は，コモン・ローは先例と原理という二重の基礎を持
っていたため，この時期の商業社会の新しい要請に適応する柔軟性を発揮
したことである。ブラックストーン(Blackstone)が慣習法において歴史的
英知の連続性を強調する傾向はあるけれども，反動的な利益集団という司
法権力像は不適切である。イングランド法にはコモン・ローの硬直性や時
代的限界を乗り越える衡平(equity)の原理があった。一般的な法が予見で
きなかった個別ケースにおいて法の不備を修正する衡平の原理をグロティ
ウスから受容して，イングランドの法廷は｢自然の正義｣，｢神と自然の
法｣を参照した。さらに衡平の原理は判事の自由裁量にとどまらないで，
コモン・ローと別個の法体系と裁判所に整備されていくことで制度化され
ていった(Lieberman ７４,75)。ここから生じる衡平による司法の恣意性の問
題は，法の安定性と確実性という基本的な必要を崩して，臣民の自由への
脅威となるので，重大な問題であって，この批判に対して衡平の弁護者は
衡平法の体系化によって応答したために，本来の衡平の原理からはずれる
ことになった(78-80)。これは言わば衡平が法に接近したわけだが，他方
でコモン・ロー自体にも歴史的な先例主義と並んで，個々の判例を超えて
法の一般的な原理，精神，理性を基準として重視するところが，例えば保
守的なブラックストーンにも，見られたのであった(85)。したがって法の
近代社会への適応という観点からは，イングランド法はそのコモン・ロー
と衡平法の両部門においてバランスをはかりながら柔軟に適応していく原
理を備えていたと評価できよう。
　インド改革は議会制定法による規制と弾劾裁判による犯罪の処罰という
法的な方法で行われることになる。議会と司法，政治と法律の関係という
大きな問題をはらんでいるが，改革者はいずれにせよ上記のような法の原
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理と衡平というイングランド法の方法を利用できたであろう。法と衡平の
対比はイングランド法に内在する特質で，バークが弾劾裁判で説く自然的
正義の原理は衡平の原理であったことは，次のような対比から明らかであ
る。つまり，リチャード・フランシス(Richard Francis)の『衡平の諸原則
ＭａｘimｓｏｆＥｑｕiｔｙ』（1721年）によれば，コモン・ローが「法の厳密な規
則」に拘束されるのに対して，衡平は「法の形式と手続き」を悪用して不
正行為が処罰を免れることを防ぐという(77)。しかし臣民の自由の保障と
して法律の恣意的な変更に抵抗する司法の傾向とはバークのような議員は
どう対立するか，後に見よう。
　法の柔軟性と関連して，次にイングランド法は帝国がもたらす異民族を
含んだ訴訟に対応する国際性を持っていたことに注目すべきである。マン
スフィールドが直接弁護に関与したアミルチャンド対バーカー訴訟
(Amirchand vs Barker, 1744年）が適切な例である(89-93)。この大法官裁判
所での訴訟はベンガルでの東インド会社社員の負債に対してヒンズー教徒
が返還請求をしたもので，キリスト教の宣誓をできない異教徒は負債の主
張の証明を行えないとバーカー側は述べ，またこうした先例もないことを
論拠とした。証拠規則が争点となったのであるが，裁判は自然法の原理に
依拠して商業と帝国の展開に対応して法慣行を変更してアミルチャンドの
勝訴となった。大法官ハードウィック卿（Ｌｏrｄ Hardwicke)は「訴訟の本性
が許す最善の」証拠という原則から異教徒の証言を禁じたこれまでのコモ
ン・ロー規則を覆した。マンスフィールドも原告の弁護に立ち，先例のな
いことはこれまで他地域との通商関係がなかったことを示すに過ぎないと
論じて，世界貿易の拡大状況に対して非ヨーロッパ人の訴訟に対応する変
化を説いた。ここに「理性，正義と便宜の原理」に基づくコモン・ローの
長所がよく示されている。どのような証拠が有効かは訴訟の準備に最重要
であるから，通常，期待の安定性が証拠規則には強く求められるので，こ
の変更は意義深いものであって，後にパークは弾劾で証拠規則への厳密な
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順法に反対するとき，この裁判に言及して証拠規則の柔軟な対応が司法の
慣行であることを主張する。証拠規則の柔軟な適応と拡大は，実際に後に
バークが効果的に言及するように，彼のヘースティングズ弾劾での証拠の
扱いに直接関連性を持っている。
　商業と文化の発展に対応する法改革の例として，さらに出版業の拡大を
反映してその必要が重要になってきていた著作権の保護がマンスフィール
ドの裁判で自然法の権威によって従来の法律を超えて行われたことが挙げ
られており，コモン・ローは自然法を基礎として，ロック，グロティウス，
プーフェンドルフなどはイングランドの法廷にとって典拠であった(95)。
したがってイングランド法の慣行は大陸法学との交流に開かれていたので
ある。
　近代社会の必要に対して外国の法学を参照して行う法改革のさらなる例
が，マンスフィールドが整備した商法である。イギリス法が固有のもので
はなく，国際的な交流の成果であったことが彼による商慣習法(lawmer-
chant)の展開に見られる。その構成をある法学者は次のように分析してい
る。
　　商慣習法は普遍的である。それが万民法の一部で，自然的衡平の原理
　　に基づいているのは，異なる国々に居住し，諸国民の交流を行い，特
　　定の国家の地方的な習慣や国法からは独立した人々の関係を規制する
　　ものだからである。(104, 105)
コモン・ロー法廷はローマ法と教会法を部分的に採用したように，万民法
と商慣習法を採用して，なかでもマンスフィールドは商慣習法の合理性を
評価してそれに依拠して判決した。彼は商慣習法をコモン・ローから独立
した商法体系に発展させて，その期待確実性を向上させた。彼の目的は，
瑣末な法律の障害を排除して，商業上の訴訟を解決する｢自然的正義｣に
　　　　　　　　　　　　　　　－316－
よる明確なルールの確立であった。そのためにロンドン商人に助言を求め，
判決を正しく彼らに伝え理解してもらうよう配慮し，また商人からなる陪
審員を活用するなどして，司法が商人の意見を広く反映するよう努めた
(111-113,130)。
　こうしたマンスフィールドの目覚しい法創造のための公共的活動は，議
員の立法活動と競合することは明らかである。本章で確認する最後の論点
として，司法が立法よりも法律改革で先頭に立つとマンスフィールドらコ
モン・ローヤーは積極的に考えて，制定法と議会の立法能力の質には否定
的であったことがある(124)。裁判官席から立法活動をしたと評される司
法主導主義に対しては，ブラックストーンに代表される，先例を重視し司
法による法改革に懐疑的な立場を取る，マンスフィールドら改革派への反
動もあった(142)。バークは議員として代表と立法の主権議会の役割を強
調することが予想されるが，バークに先行するコモン・ローの思想世界は，
慣習法の伝統的世界ということだけでは十分に特徴づけられない，活気あ
る多様な論争を含んでいたことが確認できた。以下でこの法学理論をコン
テキストとしてバークのインド論から帝国への法の適応の問題を司法によ
る法改革と議会主権との間の関係を軸にして考えよう。
３　イングランド法，自然法，インドの習俗
　コモン・ローの慣習法的思考様式からは法を特定の社会の慣習・習俗に
適合するかどうかで評価して，法制度の人為的な自由よりも慣習・習俗の
自然的な必然を先行させる政治思想が引き出されるであろう。実際，慣習
法の伝統と結びついた偏狭なホイッグ主義である古来の国制論や法よりも
習俗をより基本的と見る議論がバークのフランス革命批判には見られる。
この法・政治観は法を特定社会に固有な産物とする一国主義的な見方で，
外国からの影響を排除する。慣習として国制を理解する伝統主義的な古来
の国制論は，自由の国制が記憶を超えた遥かな過去にさかのぼるという神
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話的な説明と，各時代の状況にそのつど徐々に対応してきた歴史的な生成
物として評価する歴史主義的な説明と二つのタイプがある。原初に完成し
た制度から不変の連続性を想定する前者の国制論は効果的なレトリックと
して評価すべきだと思われるが，後者の習慣としての国制論も慣習として
あまりに緩慢な自生的発展を強調しすぎるようで，バーク自身が法制史で
急激な変革や外国法の受容を認めている。
　そのことは彼の「イングランド法史論断片Fragment: An Essay towards
an Historyof the Laws of England」（1757年頃）を読めば，明らかである。
イングランドの特殊な国民精神の展開ではなく，神の摂理が提供する普遍
的な枠組みのもとで，神の正義を模範として，「正の第一原理」の展開を
追うので，自然法の具体的な現れとしてイングランド法の歴史的成長は世
界市民的な視点から普遍的な正義の実現に参画する諸法の一つと見られる。
外国からの影響を法帝国主義と排除するのではなくて，普遍的な正義に近
づくための協力と評価するのである。バークの法学は「現在非常に豊富な
流れで全ての諸国民を潤し豊かにしている法学」で世界に向かっている。
普遍的な枠組みのなかで法の歴史は理性的な原理の発現の歴史となり，
「人間の法の起源，進歩，多様な変革revolutionsよりも理性的なrational
好奇心の対象はほとんどない」（I322）と宣言するバークは，コモン・ロー
における「原理」と衡平を活用した改革派に位置づけられる。政治と軍事
の「野心と暴力」と法の正義の対比は，彼が法を強制力に基づく主権者の
命令とする実定主義を自然法によって拒絶していたことを示す。若干長く
なるが，次の一節は柔軟で自由な法の展開を明確に示しているので引用し
よう。
　　何よりも啓発的なのは，現在非常に豊富な流れで全ての諸国民を潤し
　　豊かにしている法学の隠れたわずかな源泉を探し出すこと，正の第一
　　原理が迷信に囲まれて暴力に汚されながらも出現し，ついには長い時
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　　間と好適な状況で明晰さに変化したのを観察することであって，法は，
　　時には戦争と騒乱の混乱に失われ踏み潰されながら，また時には権力
　　に圧倒されながらも，それから専制に勝ち，受け忍んだ暴力によって
　　鍛えられ，より明確に，確固たるものとなり，法の全面的な破壊を迫
　　った外国による征服によってさえ豊かになり，平和と宗教によって柔
　　らかに穏和になり，商業と社交と，かの精神の偉大な啓蒙者である，
　　高貴な学問によって改善され高められる。（I322）
征服を通したローマ法，サクソン法，ノルマン法の受容がイングランド法
の改善を長期的にはもたらしたことをバークは指摘して，征服が専制を正
当化する通説には反対するが，同時に征服国が母国の法を植民地に強制す
ることに法帝国主義として反対するのとは違う観点の可能性を示唆してい
る。最後の商業，社交，学問の効果への言及は，前章で見た，法がこれら
にどう適応するかという問題の立て方よりも，これらが法を改善させると
いう啓蒙の文明史の理解で，法の近代の改革を確信する姿勢を鮮明にして
いる。
　続けてバークはこれまでの法制史の不振の原因を古来の国制論（具体的
にはアングロ・サクソンの自由な国制）に求める。第一の原因は「イングラ
ンド法は古来全く同じ状態を続けていたという，私たちの法律家の精神か
らほとんど根絶できない確信」で，これはコモン・ローの先例主義批判と
なる。第二の関連した原因は「それは私たちの間で形成され成長し，あら
ゆる点でこの島に独自のもので，もしローマや他の外国法がその構成に侵
入を試みても，常に力強くそれらを振り払い，その原初の国制の純粋さに
戻ったという」偏見である。これらの島国的な意見はポーコックの言うコ
モン・ロー的精神に他ならないが，既にポーコック説を批判してコモン・
ローの歴史の実態は自然法等を進んで受容する「折衷的」性格を持って
いたことが指摘されている(Pawlischl75)。バークのここでの言説からコモ
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ン・ローの開かれた歴史と島国的神話とを区別したうえで，両者とも実在
していたと理解するのが正確なのであろう。これらの法律家の意見は歴史
を無意味にするが，「国民の虚栄心と専門家の偏狭さをくすぐる」ために
容易に排除されないのである。そして他の自由な学芸に比して，法学と法
律が「粗野な時代の野蛮」にとどまり，「野蛮な用語，ひどい説明，粗悪
だが簡明でない表現，整理されていない方法」を用いているとコモン・ロ
ーの形式面をバークはベンサムのように批判する（1323）。
　さらに学問的には問題にならない古来の国制論を保持する政治的原因を
「党派心spirit of party」に求めてバークは，国民の自由の起源は王権から
の授与で王権により廃止されうるというトーリーのノルマン征服による王
推論に対抗する，ホイッグと共和主義者がトーリーよりも「堅固な原理
で」自由を弁明するために，法の始まりを否定して「国民と同じぐらい古
い」法に尊敬を集めようとしたと説明する(324)。党派心による認識のゆ
がみは，東インド会社の莫大な利権と富が絡み党派問題から切り離せない
インド改革においては，その解決を絶望的にする問題であってバークの悲
観を深めることになる。
　上記の古来の国制論の政治的な帰結は，原初の国制のユートピアに回帰
する反動的な革命であって，政治的に生産的とは思われない。これに対し
て近代に対応する改革派を支えるような法制史観をバークに確認できる。
彼は次のように法の多様な変化を外国法や社会の他の事象との交渉の結果
において認識する。
　　真実は，私たちの法の現在の体系は，私たちの言語と学芸と同様，非
　　常に混ざり合った異質の集まりであり，ある点では私たちのものだが，
　　もっと多くの点で外国の政策から借り入れたものである。そして人民
　　の習俗，宗教，商業が様々な時代に課した多様な必要に応じて，組み
　　合わされ，変更され，多様に変容された。（I325）
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法は社会の内外の多様な要因のうえに成立しているというバークの法社会
学的認識は，法がそうした社会的要因に対応すべきであるという法改革を
要請するとともに，社会と関係のない恣意的な法の革新を批判するであろ
う。
　インドヘのイングランド法の導入について，バークの「べンガル裁判法
案(Bengal JudicatureBill)演説」（1781年）が彼の見解を明瞭に示している。
1773年の規制法によって設立されたカルカッタの最高裁判所に対して東
インド会社とその職員は不正の取り締まりの行き過ぎを請願して，この問
題を調査するためにイギリス下院に特別委員会が設置された（1781年）。
バークはその委員に選ばれて，これが彼の膨大なインド問題の本格的な調
査への始まりとなった。彼はつとに1773年に「私は詳細とその詳細を統
括する原理を知るための私の勤勉さ以外には何ら評価できるものがありま
せん」（V1）とインドについて議場で述ベていたが，特殊から原理へ向か
う，コモン・ロー的とも言える方法は今後の彼のインド論を特徴づける。
さて委員会の調査の結果，イングランド法の使用を制限し会社の統治を裁
判所の介入から解放する法案がバークを中心に作成された。同法案を弁護
してバークは「ある国民の性質が彼らに課せられる法において考慮されな
ければならない。法は国民の精神，気質，体質，習慣，習俗に適合されな
ければならない」（V140）とモンテスキューから学んだ法の一般原理を述
べる。よってこれは，諸条件に適合してきたイングランド法のさらに新し
い状況，つまりインドの異なる文化と社会，への適応という問題の一例な
のである。調査の結果，バークは「あの一般的理性と一般的衡平の一部」
を除けば，イングランド法にインド社会への極めて低い適合性しか見出
せなかったので，導入を制限しインド法の自足を維持する結論に達した
（V17）・
　「イギリスの自由な体制」とインドの「より専制的な支配体制」を対比
するので，この段階でバークはアジア的専制の通説に依拠していたと言わ
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れる。数年前にバークが「従兄弟の」ウィリアム・バークと作成した，イ
スラム教徒の藩主による征服からヒンズー教徒の王を守るパンフレット，
『マホメット教徒のための征服政策』（1779年）でも，党派的な論争におい
ての見解であるが，「忠誠を決定し，権力を抑制するための定まった法や
国制がない諸国民の間では」君主と人民が共通の「血統，習俗，宗教」に
よる「自然で相互的な偏愛」が必要になるとして(VI13),法を欠いたア
ジア的専制という通説を利用している。しかし1781年のベンガル裁判法
案での彼の論点はインドが専制であるということではなくて，事実の問題
よりも自他の認識の問題であって，イギリス人にはイングランド法が自由
で，インド法は専制と考えられ，インド人にはその反対であると言われて
いる。「比較によって，また人間的な自由の本質によって，啓蒙された
人々の目からは彼ら［インド人］の状況と感情は本当に嘆かわしかった」
(V141)という評言は，そのまま読むのはナイーブで，一方的に他者の状
況を想定し嘆く傲慢な西洋中心主義への揶揄がこめられているようだが，
他方で自由への改善の志向性に対する全くのシニシズムに到達していると
までも言えないようだ。この啓蒙の改善志向性を緩和する主観主義，相対
主義のもと自由と隷属の対立軸は人民の精神との一致という要請によって
修正される。「精神の隷属の束縛からこれらの国民を解放することは，イ
ギリスの仁愛に値する課題となるであろう」（V141）という文明化の使命
には，習俗との一致という意味の人民の「同意」が対立させられている。
「専制を創るのは被治者の意思に反した統治形態の押し付けであって，自
由で平等な統治計画でも，彼らの古い法と古来の制度を持つことを望む
人々には，専制的と考えられるだろう」（V141）と述べるバークはアジア
的専制よりもイングランド法の専制を強調する。またこの二つの引用文の
仮定法はイングランド法によるアジア的専制からの解放計画が実現性のな
い妄想であることを示唆する。
　イングランド法がインドにとって専制的という「専制」が単に「異文化
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の」という関係を表す主観的意味だけではなくて，実質的，具体的な専制
を指示していたことは，次の「悲惨な先住民の状況」が示す。バークは
「彼ら［裁判官］は極端に恣意的だった。人民の最も神聖な特権，彼らの
最も大切な権利に行った侵害，特に女性を法廷に無理に呼び出した点で，
宗教の儀式と神秘に対して示された軽蔑，彼らが従わない場合に彼らに課
した残酷な刑罰」(V141)と説明している。人民の特権や権利などインド
の体制に自由の要素が含まれていたという認識を示し，この点でもアジア
的専制論からは異なり，後に彼が展開するインドの自由な諸法につながる。
　以上の法と歴史的社会環境の関係論は，イングランド法の専制を抑制す
るという趣旨の文脈におけるものだったことを注意すべきであろう。よっ
てそれは法の移入において人民の精神への適応を無視してはならないとい
う消極的な規定であって，逆に人民の精神への一致が専制を自由な体制と
正当化するかというと疑問である。これは過去の伝統というだけでどんな
体制でも認めることになり，改革への道を閉ざすことになる。通常，保守
主義者バークに帰せられるこの立場は経済改革から東インド会社改革を推
進するバークの特徴とは考えられない。人々の気質と慣習の研究は，それ
によって法改革を調節するためであって，導入される法によって逆に気質
や慣習も徐々に変化することは期待していたであろう。
　特別委員会の『第一報告書』（1782年）の中心問題もベンガルの裁判制
度であって，カルカッタの新設の上級民事裁判所(Sadr Diwani Adalat)の裁
判官に最高裁判所の裁判長，エリジァ・イムペィ(Sir E1りahImpey)がヘー
スティングズによって任命されたことが，会社から独立すべき司法権の買
収と問題化したのである。バークは，同一人物が主催するために，この民
事法廷から最高裁判所に上訴する意味がなくなり，官職任命権によるイム
ペィのヘースティングズヘの依存は，ヘースティングズの権力への全法廷
の従属に帰結すると批判した(V163, 164)。さらに法廷を設置するような
立法権の行使は，総督と評議会の権限の乱用であると，会社職員の権力の
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正統性を問題にして，ムガール帝国知事の「恣意的権力」の継承という根
拠を否定するとき，バークは「恣意的な簒奪者」の事実上の濫用行為とイ
スラム法とヒンズー法を対立させる。「あの国々の人民はイギリス支配体
制以前には何ら定まった法もなく暮らしていたと想像するのは大間違いで
ある」とここにアジア的専制論の明確な否定が述べられる。ここでイスラ
ムの裁判官が判定の基準にする慣習法(Ravaj al Mulk)を「その国のコモン
・ロー」と言及している(V170, 171)。
　会社と司法の癒着の問題はインド人の救済が困難になることで，国家へ
の苦情申し立ての安全性と効果について，バークは「あらゆる文明社会で
非常に重要な，上位権力へのこの訴えは独立した特権や執政官への民主的
コントロールの手段を与えられていない人民の唯一の資源である」(V179)
と評価する。したがって適切な裁判制度の確立はイギリスのインド統治の
権威確立に本質的なものだったのである。会社の行政権と司法権が対立抑
制していたときは，人民は一方に訴えでて救済を期待できたが，しかし両
者の癒着は彼らの権利の主張を危険なものにして躊躇させる。
　特に法廷が会社の腐敗を訴えたインド人原告を抑圧した例として，有名
なナンダクマル(Maharaja Nandakumar)の処刑をバークは取り上げて次のよ
引こ述べる。
　　最高位で，インド中で神聖と評されているカーストの先住民がカルカ
　　ッタ市で処刑されたさいの状況は，その人民の偏見にもっとも衝撃的
　　で，その偏見にしたがって，あらゆる階級の人々に侮辱の観念を伝え
　　た。この先住民が処刑された犯罪は文書偽造罪であったが，それはそ
　　の国の法律では死罪に値するものではなかった。今世紀に作られた制
　　定法でイングランドではそうなったとはいえ。(VI82, 183)
ここにイングランド法とインド社会の衝突が集約的に表現されている。バ
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－クにおける宗数的偏見や習俗といった変化しにくい特殊な要因の認識
は，ヨーロッパとインドの差異とイングランド法の強制がもたらした悲劇
に圧倒される経験を1780年代に集中的かつ持続的にしたことで，異常な
程度にまで深まったと推測できるのではないか。フランス革命の衝撃と言
われるものは，むしろインド問題への取り組みで用意されていた面がある
だろう。
　よってイングランド法の移植には懐疑的にならざるを得ないのだが，し
かしバークは権利そして公開の場での権利回復の要求にはインドにも当て
はまる普遍的な価値を主張し続ける。彼によれば「ヨーロッパ人と交渉し，
その信用を得ている，あるいは得ようとしている先住民は，習慣と教育か
ら遠慮深く内気で，忍耐強く本心を隠し，悪弊に公然と苦情を申し立てた
り，損害にあからさまに憤ったりしようとしないし，ましてや詐欺，財物
強要，公金横領を明るみに出そうとはしない」（V184）。このアジア的な私
秘性への性向がヨーロッパの「彼らの権利の雄雄しい主張」との対比で構
成されていて，むしろヨーロッパ人が「ヨーロッパの習俗の大胆さと開放
性によって先住民を改善する」（V184）ことが求められているように読め
る。したがってバークにとって習俗は決定的ではなく，法による変化の可
能性も開かれていた。
　報告書で法律の帝国への適応に関して注目すべきは，次のようなイング
ランドとインドの状況の相違の認識である。すなわちイングランド法の
「形式的正義の規則」がもたらす実質的な利便は狭く緊密な支配権で可能
だが，「そうした地方的な原則がその強さのまま従われて，世界の遠隔地
から来る訴訟過程に適合されれば，そうした正義の遅れは正義の拒絶より
も悪いだろう」（V188）。インド人民は，イギリスの訴訟手続きの様式によ
って苦情が救済されないが，その手続き原理は理解できないので，彼らが
訴える会社関係の権勢者を保護するように，正義が腐敗と党派によって拒
否されたと当然理解するであろう。こう考えてバークはインドの犯罪に対
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する刑罰の変革を結論する。
　　それゆえインドにいる権力者に関する法律は，諸君の委員会が考える
　　ように，彼らの状況に適合するべきだ。そして議会の手続きが，イン
　　ドの苦情への救済が得られる唯一の方式であるように思える。そして，
　　もし，憲法が何も課していないところで，議会が自らに形式の束縛を
　　自発的にかけなければ，この方式はイングランドの司法の規則に安全
　　で，インドでは実行力を伴うだろう。（V189）
臣民の自由の保障である裁判の慎重な手続きを保持するために，インドで
の権力者の犯罪を強力に取り締まるのは議会の役割となる。ここに第一章
で見たコモン・ローヤーの司法主導の改革とは異なる政治・議会主導の改
革が表明され，ヘースティングズ弾劾につながっていく。
　特別委員会の膨大な『第九報告書』（1783年）は，バークの手になり，
通商関係を中心に包括的にインド問題を調査しているが，インド人の安全
を目的とした最高裁判所の問題点も指摘する。要約すれば，その法廷の判
決が依拠する規則が設定されず，現地の性状や乱用の様式に即して違反者
や犯罪の種類が確定されなかった。その代わりに「イギリスの一地方であ
るかのように，ヒンドスタンの遠隔地での正義の実行のための準備がなさ
れた」。そして東インド会社社員の腐敗や抑圧に対するインド人の救済の
実績もほとんどなかった。特に「イングランドの国法の不正な拡大か適
用」，つまりナンダクマル事件がインド人を法的救済の手段から疎外した
(V204, 205)。さらにバークは問題を「イングランドの慣行の形式と規則の
あまりに厳密な遵守」と「イングランドの法廷の機構からあまりに遠い原
理によって構成された」（V205）ことの両面に見ている。後者は具体的に
は陪審制度を導入しなかったことで，この点で彼は1781年ベンガル裁
判法案のときから意見を変えたらしい。そのときのメモで少数の権力者で
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あるイギリス人の陪審員にインド人を委ねるのは「権力の横暴から下位の
人民を守る民主的な法廷」という陪審の原理の反対であると記している
(V205, notel)。つまり「先住民に関して，少し性急に彼らは陪審員の機能
を共有できないと想定されていた」のだが，裁判官までが党派に加わる現
状から，インド人の残された救済手段を法廷と共謀することのない陪審に
求めたのである（V205）。陪審制度の提唱においてバークはイギリスの法
制度の導入を支持し，またイギリスの帝国支配においてインド人に救済さ
れるべき受難者よりも積極的な公共的役割を認めている。
　しかしインド人民の被害を公表し救済する公共性に対して，バークの見
るところ，法廷は正義を実現しないばかりか，本国の上位の権力からの是
正の介入も阻止した。会社の理事会からの改善命令は，被告に依存した判
事が裁く錯綜した長期にわたる訴訟過程に阻害され，社員もすでに法廷で
審査されていることを口実に理事会に説明報告を拒否する。その結果汁法
の全精神を破り，彼らの行動へのあらゆる真の抑制を排除する党派的結合
Confederacy」が社員，理事,訴追者，法廷の間に形成されるだろう（Ｖ302）。
　これまで見てきたように，バークのインド論は権力に対する法と権利と
いう法学の言語で構成されている。「イングランドの慣行的な通常の進行
では，権力の抑圧に対して獲得される救済の大部分は民事訴訟の性質の過
程による」(V205)という民法的解決が中心であって，法廷の役割は大き
い。しかしインドの法廷の失敗が明らかになり，その一因は先に見たイン
グランド法の形式厳守であるが，一層重大な原因は，会社とイギリスの
「影響力，権力，富と権威」(V263)による腐敗であるとバークは痛感する。
私的な個人がこれらの力に支えられた犯罪者に勝訴することは構造的に不
可能で，またイギリス国家の公的権威と名誉も犯罪者の共犯となることで
「公的な損害」（V268）と認識された。個人の私法的解決では正義は実現さ
れないので，公権力による政治の介入が必要であると，委員会は説得して
いるのであろう。裁判制度の正義の崩壊は，先住民の権力への苦情申し立
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てを阻害して，公共性を壊滅させ，インド駐留の会社社員の反抗的な中間
権力によって効果的な介入を阻まれたイギリスの公権力も公共的権威を失
った。このようにバークはインドの腐敗の構造を分析していたように考え
られる。
　フォックスのインド法案は，東インド会社の特権を自然権によって廃止
するので，慣習法を自然法で改革するコモン・ローヤーの方法に沿う試み
と解釈することも許されるが，法廷でなく立法権が変革の担い手として強
調されている点が決定的に異なる。自ら起草したこの法案の弁護で，バー
クは自然権を論拠にして「ヒンドスタンのマグナカルタ」（V386）を議会
が創造すると論じるように，古来の自由な国制を古来の慣習法と説くコモ
ン・ローの伝統のバークからは考えられないほどに制定法の国制を創始す
るダイナミズムを強調する。したがってイギ,リス法をインドの習俗に適合
させ導入する原則について，習俗への適合の方を強調して変化の導入を極
力抑えるという理解ではなくて，習俗との一致で調整しながらも変革を導
入することの方に強調を置くべきではないかと考えられる。法案への反論
はインド帝国の問題をイギリス国内の偏狭な特権団体の存統問題にすりか
える倭小化であると，慣習法と帝国政治を「最も低く卑しい訴訟争い」と
「政策と帝国の重大な討議の壮大さ」と対比するレトリックは議会主権の
慣習法法廷への優位を含意する。議会が「不徹底や姑息でない」全面的な
改革，「強力で実質的，効果的な立法措置」（V382）を約束するのである。
　ただしこの立法による大変革は会社とそのインド統治機構に向けられた
もので，インドの伝統社会を立法を通して改善するというものではない。
立法の介入で変革されるのはインドの慣習を無視して破壊するイギリスの
慣習的法制度であって，その改革が求める統治の内容はインドの慣習的生
活世界の自立的運行を保障するための司法的な介入に限定されていた。
「他者が君主にかまわずに法を与えるとき，君主は主権者ではない」とい
うボダンの主権概念をアイルランドの征服に適用して，アイルランド法の
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自立的存在はイギリスヘの統合の障害となるとコモン・ローの移植を強行
したジョン・デーヴィスは以後のイギリス法帝国主義の先駆と言えるが
(Pawlisch55, 60)，それと比べると，植民地の法的自立・共存を許すバーク
の帝国主権は転換されて制限されている。マーシャルもバークのイギリス
議会の責務がインド人保護のためのイギリス人の監査と必要な処罰にあっ
たと理解している(Marshall, 1997,42)。バークはフォックスのインド法案
の趣旨を次のように説明する。
　　その意図と主な範囲は，法廷の原理によってインド行政を規制するこ
　　と，そして自己の権威を濫用したことがあったり，その恐れのある者
　　を，役職に任命し任期中に支持したり，または調査と刑罰から保護し
　　たりするような，腐敗した偏愛の可能性を，人間の深慮が及ぶかぎり，
　　排除することである。(V444)
｢腐敗した偏愛ａ corruptpartiality｣を除くという消極的な方法で統治の公
正さを確保することが目的であり，腐敗に対して公共的な徳ではなく法に
よる禁止を対立させている。バークは，公衆の関心を喚起するためであろ
うが，イギリスの名誉と名声がインド問題にかかっていることを頻繁に説
くけれども，特定の祖国愛と結びつく公共的徳は多様な帝国統治には不適
切で，公正さは法の普遍性によってはかられるということだろう。
　｢フォックスのインド法案演説｣では自然権を最も基本的な原理として
議論が構成されているところも注目される。義務を強調する伝統的な自然
法と権利を説く近代的な自然法とを区別して，前者をバークに帰するのが
普通であるが，イギリス人の義務はインド人の権利と表裏の関係にあって，
むしろ後者こそが目的として重要な善であった。近代自然法が帝国支配を
行う｢好戦的なルネサンス後の国家｣を自然権の独立した主体のモデルと
して正当化したのと対照的に(Ｔｕck 195),バークの自然権は独立した強者
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ではない植民地の人民に結びついて，会社の権力と独占に対抗するのであ
る。コモン・ローヤーが自然法の原理で慣習法を改革していたコンテキス
トにおいて，バークの特許批判も自然法による慣習法の選別・改革と読む
ことができるのではないか。つまり自然権との関係で，特許は自然権を確
認し展開する特許と，自然権を制限して権力と独占を作り出す特許とに分
けられる。前者の特許は自然法を確言したマグナカルタのような古来の自
由の伝統として保持しつつ，自然権の目的に適合しなくなれば，後者の特
許を改廃するという戦略はコモン・ローヤーと一致する。後者の特許権と
自然権の関係はバーク自身の言葉では，「これらの特許権は少なくとも人
類全般の自然権を停止し，その枠組みと構成において自無権の直接的な侵
害に陥りがちである」（V384）。会社の権力と独占による裁判の腐敗で救済
を拒否されるインド人民「個人」の自然権が受けたのはそうした侵害であ
った。
　こうして権力への特許権は自然権のように本源的は権利ではなく，「全
く人為的で，それだけ人類全般の自然の平等からの堕落であって，究極的
には人類の利益のために何らかの方法で行使されるべきである」,つまり特
許権は「信託」である(V385)。信託は普遍的，絶対的な不可譲の権利で
はなく，その特定の目的から逸脱すれば取り戻されるので，コモン・ロー
の硬直化を自然的正義による特殊状況の判断から修正する自然的衡平の原
理によって扱われる分野である。バークの信託論による会社の特許権廃止
はコモン・ローの衡平の司法的伝統に位置づけられる。しかし会社の信託
が責任を負うのは議会に対してであるからこの信託論は法廷でなく議会主
権の主導的役割の論拠となっている。
　信託論はバークの帝国統治の中心原理とされてきたが，信託は受託者が
人民の善を判断することで，人民をいわゆる未青年状態にとどめおくとい
う問題を含んでいるだろう。先に見たベンガル裁判法案についてバークは
「もし彼らが提案された善を最大の悪と考えて拒否すれば」という受託者
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としてのイギリスとインドの意見が食い違った場合を想定して，自由な法
に反対する「同意」と「被治者の意思」さえをも重視する姿勢を鮮明にし
ていた（V141）。これは信託を否定する議論である。このことを考慮した
うえで，バークの信託論の具体的な意味を推測すれば，信託は帝国統治を
強く推進し正当化する原理と見るよりも，帝国権力が目的から逸脱すれば
失われるという否定的な部分を強調して，制限的な原理と理解すべきでは
ないだろうか。
　フォックスのインド法案の廃案，ノース・フォックス政権の崩壊とホイ
ッグの選挙での大敗北以降，バークは恐らく打ちのめされた自己意識の復
活のため，自らのインド問題へのコミットメントを弁明するべく，非難し
てきた過去のインドでの犯罪を追及する。公衆への公共的正義の模範を示
すという前向きの意義も読むことはできるが，彼は建設的な改革でなく，
過去の断罪に専心する。現実の訴追の空虚さからか運命的に確実な「神の
審判」への言及が「アルムズ・アリ・カーンAlmas Ali Khan演説」（1784
年）では三度なされた(V468, 472, 477)。特別委員会の調査で腐敗と抑圧が
明らかになったヘースティングズを「厳密な法的証拠の欠如」が法廷から
は保護しても，彼の本国への召還は正当化される(V374)と判断していた
バークは，ヘースティングズ弾劾に向かう。ピットのインド法案（1784年）
におけるインドでの犯罪法廷の設置に関しても，この関心からそれが過去
の犯罪を対象からはずす点と下院から「古来の取り調べ権力ａｎcient in-
quisitionalpowers」を奪う点を批判している(V457)。
4　ヘースティングズ弾劾におけるコモン・ローと自然法
　弾劾裁判の長期化の要因をバークは法律家に求めて「全てのうちで最大
の障害は法曹集団から生じている」と述べ，次のように司法を特殊利害と
して批判する。
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　　集団の構成員はフランス人が集団意識と呼んだごく自然な偏見に影響
　　されやすく，それはある特定の問題で彼らの判断に影響しがちである。
　　その階層の特権に関わること，彼らの信用と権威を傷つける傾向のあ
　　ることは何でも，彼らは直ちに激する。そこから弾劾への彼らの憎悪
　　が来たのであって，というのも弾劾ではいつも他人の説明を求める彼
　　ら自身が，説明を求められる立場になるからである。（ｖm03）
弾劾の進行は特に証拠に関して法律専門家によって妨げられたが，バーク
は弾劾法廷の伝統的な本質と法律家の主張は合致しないことを見出す。つ
まり「下院は国内のコモン・ローに無知であることを特権として常に主張
してきて，何らかの形式に縛られるとは考えないで，コモン・センスの原
則に基づき彼らの前にもたらされる事実からのみ行動してきた」，そして
法廷である上院も「他の法廷の法と慣行によって規制されず，完全に別個
の，そしてより尊厳に満ちた，それ独自の法と慣行を持っていた」（ｖⅡ１04）。
そうした先例を挙げて，バークは下級法廷の法から逸脱して「訴追委員会
が別の法と慣行を設定した」という非難に対して，「法廷の法から異なる
とき，彼らは議会の慣行を維持したに過ぎない」（VII１05）と宣告する。「実
質的正義」以外のあらゆる点で議会は法廷に拘束されないことが，司法の
専制に対する保障となる弾劾の実効性を維持するというのが，バークの見
解の憲政的含意である。さらに「柔軟でない証拠法」の議論に対しても直
接証拠に関する法はなく，規則を事例に適応させることが伝統であったと
説明して，弾劾で提出された証拠は刑事訴訟で受理されてきた慣行以外の
ものはないので，コモン・ロー，ローマ法，教会法等のいかなる法に反す
るのか，と法律家に挑戦した(VII105, 106)。
　『上院議事録報告Ｒｅｐｏｒt ｏｎ tｈｅＬｏｒｄｓＪｏｕｒｎａｌｓ』（1794年）でバークは
過去の判例を参照して，コモン・ローの規則による議会の弾劾への批判が
コモン・ローの伝統自体に反することを詳細に実証する。第２章で確認し
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た自然的正義の原理によるコモン・ローの自己改革・適応の伝統が明確に
説明されていて，バークの改革と結びついた保守主義がコモン・ローの伝
統的方法に負うことをよく理解できる。『フランス革命の省察』のコモン
・ローの伝統は古来の国制の保守主義的傾向が強調されているので，その
３年後のこの『上院議事録報告』からコモン・ローとバークの改革者の側
面をも合わせ読み，バランスを取るべきである。
　バークの議論の様式は伝統と先例を正当根拠として，法廷からの議会の
独自性と法廷による法改革の伝統に言及して，規則の硬直化からイングラ
ンド法廷が自由であったことを説得する。弾劾は議会の習慣と法に拠るこ
とは歴史的に先例で認められてきた原理なのである（ｖⅡ１18）。あくまで歴
史的な論拠に基づき，相手側を慣行を無視した革新と非難するようになっ
ている。しかし当時の上院は法律の専門化が急速に進行して，法的問題に
おいては法官議員の独占は絶対的であった(Marshall, 1965,68)。
　「議会の進行の平明さと単純さ」と「下級法廷の専門的細微」（VⅡ123）
を対比して，議会法廷では「問題が普通の知性に適切な明瞭さと確かさで
見え」，「規則は普通の人々に語りかけるように」という刑法学者を引用し
て(VⅡ131),バークは実際，議会から公衆への説得を行っていたと考えら
れる。裁判官による有罪判決は望みえないと理解していたのであるから，
この公開された弾劾を通してインド人民の苦痛を判断するイギリス公衆を
教育する意図をもって，法学の専門的形式と手続きが公衆の理解の意欲を
そぐことがないように努めていたのであろう。この関連で彼が「公開性の
原則the principlesof publicity」を法廷の慣行として次のように強調して
いるのは重要である。長くなるが，コモン・ローがバークの保守と革新の
公共的判断の範例であったことを明示しているので引用する。
　　議論された判決が公開で伝えられたものよりも，人間の英知によって
　　巧みに考案されたものはない。これによって偉大で伝統的な法体系が
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　　損ずることなく維持され，体系は変わらないままで，特定部分の適用
　　と解釈のあらゆる変更を記録し，個々の変更の根拠を指摘し，学識あ
　　る裁判官とあらゆる知性ある素人に人事の可変的な本質，進歩的な経
　　験と道徳哲学の改善に応じて，より堅固で衡平で実質的な正義の進
　　展のためになされた変化を，無知，軽薄さ，偽りの洗練，革新の精神
　　や同様に正当化できない性格の他の動機から生じるかもしれない，古
　　来の意見と決定の冒険的な変化から識別させることを可能にする。
　　(VⅡ142)
公開性による法の改善をフランス革命の時期に力説しているバークは，こ
の正義の改革によってフランス革命による法変革を区別して批判している
のであろう。
　法の特殊性と議会と公衆の一般性を対比する論調を見てきたが，法の偏
狭な特殊性は，専門的洗練だけでなく，その訴訟が扱って反映するイギリ
ス社会の特殊性からも来ている。慣習法であるコモン・ローは狭い伝統社
会によって限定されるのであり，この点ではイギリスの公衆もインド問題
を公平に扱う妨げとなる特殊性を免れないだろう。弾劾の証拠を制限する
法律の偏狭さをバークは指摘する。
　　下級法廷では規則は，その通常の経験と，それらの前に通常の経過で
　　来る訴訟の切迫した事情に基づいて，当然形成されるであろう。この
　　経験とこれらの訴訟の切迫した事情は比較的狭い近隣の国民の関心以
　　上にはほとんど広がらない一同じかほぼ同じ言語，宗教，習俗，
　　法，習慣を持つ国民である一彼らにおいてはあらゆる種類の交流
　　は容易である。
　　　ほとんどの訴訟でこれらの法の規則と全ての法廷の慣行は，地方的
　　な距離の状況以上にさらにもっと，地球の非常に大きな部分によって
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　　　イギリスから隔てられ，習俗によって，宗教と自然自体と同様に強力
　　な根深い習慣の原理によって隔てられた，国民には容易には適用でき
　　ない。そうした限定的で適応できない規則は抑圧，賄賂，腐敗には実
　　に便利だが，保護することがあらゆる法廷とあらゆる規則の真の目的
　　である国民には破壊的であろう。（ＶⅡ153)
ここではコモン・ローの二つの本質のうち，自然法原理による適応改革可
能性を抑えて，先例による慣習法を強調して，慣習に規定される法の特殊
性を評価する強い相対主義が見られる。「島国的な」コモン・ロー的心性
の神話が利用されているのである。彼の民族の観念は帝国支配と両立する
限度を超えて分離にまで進んでいるように見える。むしろ「帝国」はそう
した特殊性から構成される多元的な空間であったことが，「国民」の法に
言語，習慣，宗教と同列の自律性を認める想定から理解できる。
　しかし個々の国民は特殊性を維持して分離したままで，閉じて交流しな
いのではなく，むしろ他者との交流がコモン・ローの改善をもたらすこと
に帝国の建設的な意昧があった。バークは証拠法に関する進歩の歴史を多
樣性への開放の展開に見ている。古代の専門的規則の厳格な適用の事情が
　　衡平法廷の仕事が拡大し整備されるにつれて，コモン・ローの養成を
　　受けていない判事が長年にわたって大法官裁判所を主催するにつれて，
　　商業がその便益品と必需品とともに他国との交際を広く開くにつれて，
　　自然法と万民方（常にイングランド法の一部）が発展するにつれて，帝
　　国の拡大につれて，物事の新たな見方と新たな組み合わせが開かれる
　　につれて，この古い厳しい励行と行き過ぎた厳格さは人間の関心への
　　適合に譲った。人間の関心のために規則が作られるのであって，人間
　　の関心が規則に屈するのではない。（ｖm63）
そして第２章で触れたインド商人，アミルチャンド対バーカーの訴訟での
ハードウィック卿の判決を，バークはこの証拠法の柔軟な発展の到達点と
して挙げて，この判決が例示した「訴訟の本性theNature of the Case」
及び「商業の本性から推論される限りの必要の推定ａPresumptionof Ne-
cessityonlyinferredfrom theNature of Commerce」という二原則を「イ
ングランド法の精神theGenius of theLaw of England」としている。特
に通商を促進し外国人が当事者である場合に，外国法を採用することも海
事裁判所のようにイギリス法廷の特性であって，国法に限定されない正義
の開放が商業による人間性進展のテーゼの具体例と理解されていたことを
引用している（ＶⅡ164,166-168)。
　マンスフィールド卿による法改革をバークは高く評価する。「彼の考え
は，その寛大さを正義の要求と世界の現実の関心に歩調を合わせて，人為
的な制限のうちに無限に多様な人間の必要と自然的正義の規則を制限する
ことなく，私たちの法学を私たちの商業と帝国の成長に一致させることで，
法の成長する改善に向かう。私たちの関心の拡大を，1744年という年に，
彼はほとんど予測していたように見え，生き延びてそれを見たのである」
(VII168,169)。つとに弾劾の開始においても「人類の一般的感情にとりお
ぞましいスコラ的区別」としてイングランド法の細則の不適応は予想され
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ていた。「帝国の正義Imperial justice」と「一国の正義municipal justice」
はバークにおいて対比されていて，ヨーロッバの公衆の前でアジアからの
訴えをイギリスヘの「狭い偏愛」から自由に裁くことがなければ，「イン
グランド法は富者，権力者のためのもので，貧者，惨めなもの，見捨てら
れたものへは救済を与えない」という悪評が定着すると警告して，「私た
ちが獲得した帝国の必要に応じて正義の範囲を拡大する」ことを提案して
いた(VI277-279)・
　こうして商業と帝国の拡大へのコモン・ローの適応の歴史的文脈にヘー
スティングズ弾劾を置くことで，インド人民の救済という人道主義による
断罪を説得する戦略であったが，そのためバークの記述が必ずしも先行す
るコモン・ローヤーの客観的な法学史的描写であるわけではなく，意図的
に落とされている側面がある。それは衡平の原理を犠牲にしてまでも追及
された衡平法の制度化による安定性である。それがあってこそ正義の原理
も生き，バランスが取れた法の改革が確保されると理解されていた。バー
クはコモン・ローや議会法廷での「証拠の広く自由な原理large and lib-
eralPrinciples of Evidence」(VII172)を一方的に強調するが，特に証拠法
は「法廷の慣行」として安定性が求められ，容易には変更できない法規則
の種類であったｏ先に見た改革派コモン・ローヤーらでも，ハードウィッ
クは証拠規則で「法廷の固定的で確定した手続き」を尊重し，彼の衡平的
権威が法の安定性を混乱させないように留意した。マンスフィールドさえ
も「手続きの確立した規則と方法を破る」ことが持つ法体系に対する危険
性を認識していた(Liebennan92)。
　さらにバークの改革派コモン・ローヤーからのずれは，後者による証拠
規則の変革が民事事件におけるものであったのに対して，バークはそれを
刑事事件で主張する点である。マンスフィールドが真の功罪に関わらない
訴訟の専門技術的な点から訴訟却下となることに反対したのは「単なる民
事事件」であって，またハードウィックも「当事者間の所有権をめぐる訴
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訟」であったと，バークは明記している（ＶⅡ185, 186)。刑事での衡平につ
いてはバーク自身『現代の不満』で「罪の確定における広く自由な解釈と
刑罰での恣意的権力が刑事的衡平の観念で，それは真に法学の怪物であ
る」{Works,1353）と標準的な批判をしていた。「理性，衡平，便宜」の原
理は抽象的で刑事訴訟の証拠という恣意性が排除されるべき領域で恣意性
を排除できない。しかしむしろ民事よりもなおさら刑事こそ証拠規則から
の解放が求められるとバークは考えているようで，その根拠は刑事にかか
っている重大な利害であって，それは民事の「人々の私的利益」よりも重
大な「国家」の「公的」利益である。「確かに国家を正義に対して比較考
量するべきではないが，そのような重大な訴訟が小さな規制の犠牲になる
としたら，恐ろしいことである」，「政治的議論が無限により強い」という
ように（ＶⅡ185,186),弾劾裁判は私人の権利を守る通常の法律の領域から
は異質な政治の領域という性格が優勢であろうｏインド人民の受託者たる
国家の必要の議論はバークをコモン・ローの安定した法的規則性をこえて
進ませる。
　さらにパークの『上院議事録報告』において，証拠法に関する民事と刑
事の相違が，両者を質的に識別する哲学的な理論に基礎づけて，展開され
ているのは，興味深い。彼によると，証拠法の大部分は民事に関係するが，
民事の主対象である所有権に関することは「人為的な考案物artificial
Contrivance」，「人々の恣意的な取り決めthe arbitrary Conventions of
Ｍｅｎ」である（ＶⅡ175)。このヒューム的理解からバークは民事では法律に
より構成的な働きを認め，自然的正義を相対化する法実証主義に近づくと
解釈できる。対照的に刑事は「取り決めからは独立した物理的自然，また
は精神的自然」を主題とする。したがって人は犯罪を法の虚構で構成する
のではなく，「経験と観察」から帰納する。犯罪は行為よりも意図にあり，
意図は自白以外には状況証拠によって立証される。状況証拠を構成する，
意図につながる状況は，無限に多様な特殊であって，規則化できない。そ
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こで特殊状況から意図を推定するのは「観察者の知恵」に頼るしかないの
である(VII175, 176)。こうしてバークは状況証拠での規則からの自由な判
断を求める。これは規則の限界と判断の自由の対立へと一般化できる議論
であろう。
　バークは「諸国民の訴訟である，この偉大な訴訟の判決」では「法的な
証拠」でなく，追及する「全人民の叫び」を考慮するように求める（ＶⅡ624)。
判決は規則の適応に還元されない，状況の公共的な判断へと拡大されてい
る。イギリス法の柔軟な伝統を強調するのと別に，弾劾の協力者であるフ
ィリップ・フランシス(Philip Francis)への書簡では，バークは「議会の刑
事的手続き」が法廷とは本質的に異なると理解して，一般の人々に有罪を
確信させるためには少数の個別的な犯罪の立証よりも「長い一連の多様な
行為を通して明らかにされた一般的な悪しき意図の方が公的政治法廷では
重大な重みを持つはずである」（ＣｏｒｒV242, 243)と戦略を示している。観
察者による他者の特殊状況からの意図や性格の道徳判断がいかに一般的妥
当性を得るかは，当時の道徳学の中心的課題の一つであった。インド帝国
の問題に対してイングランドで生成した証拠法が不適応を起こしていると
き，状況からの判断にパークは法の社会的特殊性を乗り越える普遍性を求
めた。法の改革よりも公衆の道徳的判断を真に帝国の拡大に適応させるこ
とが，彼の主たる関心であって，その雄弁はそのために空しい努力を続け
て次のように弁明した。「雄弁の魔法により，人類の最も離れた苦しみさ
えも私たちの胸にこうして響くｏ時と場は同感から消え，同感sympathy
は全人類をあらゆる国と時代において結びつけ，そして仁愛の領域と帝国
があらゆる方向と方面に広げられる」（VII91）ｏ「公的な正義」でなくて「私
的な復讐」に帰してバークを批判する世論に対して（ＶⅡ240),彼は「同感
的復讐心sympathetic　revenge」(VII245)の人類的な公共性を展開する。な
おバークのこうした同感論は，同時代のディドロによる奴隷や奴隷貿易の
批判(Pagden 174-176)と呼応するものであるように思われる。
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　イギリス国民の偏狭性から自由に帝国的な公共性を構成する判断は，特
殊な近い関係ではない人間性という普遍的な原理に依拠した「同感」でな
ければならない。上院議員であるイギリスの貴族から没落したインドのオ
ウド藩主の高貴な婦人への同感は，比較によって強められるとともに，身
分的類似性という関係によって規定される点で狭いが，バークはその同感
と同様に「あなた方が私たち全てに属している共通の人間性の条件に基づ
いて全ての人々に同感するように希望する」（ＶⅡ529)。さらにこの人間性
へ同感は，より本質的な意味で，文化的な差異によって生ずるインドの諸
民族に特殊な精神的苦しみへの同感からなる。バークの心身二元論は次の
ように展開されている。
　　身体的な部分は飢饉，困窮，暴力，侵害を彼る，しかし恥辱，恥じ，
　　習俗の妨害，意見の妨害，人々の生まれついた感情への侵害はその国
　　の第二の本性である習俗と慣行によって彼らに二重に痛切に感じられ
　　るｏ身体的な苦痛よりも人間の精神にはるかにもっと入り込んでくる
　　悪と暴力がある。（VII540）
ここから文化的に多元で寛容な帝国論が展開されるのである。イギリスの
帝国主権は構成地域の文化的差異を保護する消極的な役割に限定される。
文化的に多様に変化する性向自体が人間本性の共通の特徴であるから，自
然法の基礎となる普遍的な人間本性の主張はこうした差異への同感的理解
を必要とする。以下のような自然法論がバークの専制批判の中心であるが，
それが説得力を持つかはインド人民の苦痛への同感にかかっている。
　コモン・ローの証拠法からの議会法廷の自由裁量は衡平の原則によって
規制されるが，バークがヘースティングズの専制の正当化根拠と見て批判
する法からの自由裁量は衡平の原則を恣意的に否定する。ヘースティング
ズの専制と法を対比するとき，法は「政治道徳，人間性と衡平のしっかり
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と確立された規則」という広い意味である。具体的には以下の法規とその
自由な解釈がヘースティングズを規制する。すなわち，外国との関係では
自然法と万民方，イギリスとの関係ではイギリスの法と議会制定法，イン
ド人民との関係ではインドの「法，権利，慣行，制度，よき習慣」，そし
て会社との関係では理事会の命令である(VII256, 257)。コモン・ローの折
衷的な国際性をバークは強調したが，ここではコモン・ローを帝国の状況
に適応させるだけでなく，外国法自体の理解と説明を試みている。コモン
・ローの偏狭な神話的解釈やさらにはモンテスキューのアジア的専制論が
代表するイングランドやヨーロッパ中心主義の偏見を打破するバークのイ
ンド法の評価は彼の法学の国際的視点をよく示している。東インド会社職
員の「自国の法，自由，権利と制度への正当な賞賛すべき偏愛」をバーク
は是認しながら，インドに法や権利の存在を否定する専制論，バークの言
葉では「恣意的で専制的な，彼の想定するように，アジアの原理arbitrary
and despotic, and, as he ［Hastings］supposes, Oriental principles」(VI347)
によって，イギリスの自由主義がインドに「人民の卑しい堕落した状態」
(VII264)を想定し，彼らへの軽蔑，圧制を助長する危険を見抜き，インド
に法，権利，所有権，名誉が存在することの理解が統治改革に本質的であ
ると考えたのである。彼のイスラム法とヒンズー法の説明紹介はこうした
政治的目的を持っていた。
　インドの法律体系はバークによって「その本体と実体に関して恐らくこ
れまでいかなる国民も所持したことがないほどの啓蒙された法律の体系」
(VII267)と称揚されて，さらに次のようにヨーロッパの法とも優位に比較
されているｏ
　　あの人民は，私たちが森のなかにいた間に，私たちが法学とは何かを
　　知る前に，もう形成されていた法のもとに生きていた。それは洗練さ
　　れ，啓蒙され，綿密な，精巧な，技術的な法律であって，そのもとで
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　　彼らは生き，それによって彼らの所有権は確保され，それはローマ法
　　にもこの王国の法にも屈することなく，異なるかの人民の習俗，習慣
　　と意見の基礎と基底を実際になし，またそうであると認められもした。
　　(VII284, 285)
アジアをことさらに他者化して専制支配を正当化するヘースティングズの
戦略を真っ向から批判して，バークはこのようにアジア法の先行性を説明
して，法が文化的な差異の要因であると評価しながら，法体系としての完
成度では近代ヨーロッパ法との同質性を印象づけてインドに対して尊厳を
認めさせようとする。したがってバークのインド法論はオリエンタリズム
的な差異ではなく共通の人間性を強調する目的であり，有名なヘースティ
ングズの相対主義的な｢地理的道徳Geographical morality｣の自然法に
よる批判(VI346)と矛盾しない。文化的差異を道徳原理としない点でバー
クには強い相対主義や歴史主義を認めることはできないというウェランの
結論(Whelan273)は妥当なものである。ヨーロッパの法もアジアの法も共
通の法の原理，自然法の具体例としてヘースティングズの専制を世界のど
の地域でも普遍的に許さないという目的に協働するのであって，イギリス
のコモン・ローや議会制定法から様々のイスラム法やヒンズー法に逃れて
もヘースティングズは避難所を得られないとバークは宣告する(VI365)o
　実際にインド法に対するイギリス法の帝国主義的支配がいかに不公平な
ものであったかをバークの弾劾演説から見ることができる。イスラム法を
無視してオゥドの藩主の祖母や母の財産を没収した後でイスラム法によっ
て正当化しようとするヘースティングズは，局囲のイスラム法律家に諮問
しなかったことを批判されている。さらにバークにとってこの没収事件を
９千マイルと14年という時空の隔たりをはさんでイギリスの議会法廷が
被害者の夫人の弁護人もなく裁く裁判は，最も恥ずべきことであった。
｢私たちには彼女らの権利を判定する能力がない｣ことを説得するのに。
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バークは反対にインドからの派選者によってイギリス貴族の土地が没収さ
れて，それを正当化するためにインドの法廷がイギリス貴族の権利を判定
するという「不可思議な革命」を想像する(VII457,458)。この想像による
立場の交換は，イギリスとインドの関係が非対称的であることを当然視す
るようになった偏見を反省させる強力な方法であると考えられる。インド
の法的権利の問題をイギリス法廷が判断するのを不可能にする地理的距離
は人為では超えがたい自然的限界であるから，バークの帝国論はその帝国
権威の行使の否定と植民地の分離に近づく悲観的な抑制が根底にあると理
解しなければならない。よってバークに同時代のパターナリズムと帝国の
結合への関心を見て，さらにその関心を「イギリス憲法の健全さを維持す
るより大きな欲求」に帰するウェルシュの見解は(Welsh58,60,61),依然
ヨーロッパ中心的なバーク理解ではないだろうか。パークはインドでの
「富と権力」を有したヨーロッパ人とインド人との非対称的な関係を見逃
さず，ヨーロッパ人による塩の独占を防ぐために，彼等を排除した規定を
支持するとき，「信用と責任のあるヨーロッパ人」の本質が「富と権力に
より武装し，権威と信託の職務を執行するヨーロッパ人」に他ならないこ
とを指摘して(V298),彼自身が提唱する帝国の信託的統治が抑圧と排除
と表裏一体であることを示唆する。
　普遍的な理性の自然法と特定共同体の慣習法の対立はバークにとっては
存在しない。彼はヒンズー法に自然法を内包させて，専制と次のように対
立させる。
　　これらの人民は誰かの恣意的な権力ではなく，法と制度によって統治
　　されている，そこでは衡平の全体系の実質があり，人民の習俗と慣習
　　によって多様化されていながらも，法を何かによいものとする，衡平
　　の実質的な体系と民法と刑法両方の法学の偉大な原理を含んでいる。
　　(VI365)
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このように主張するのは，彼の第一の問題関心がヘースティングズの恣意
的な専制と法の対立だったからである。自然法は慣習法の精神として両者
が補完的に調和すると理解する点で，進んで自然法に依拠したコモン・ロ
ーの改革派の法学とバークは一致する。専制と法の対立は，政治の基準を
現実に求めるか，正義の規範に求めるかという基本的な観点にかかわる問
題である。バークによれば，「世界には一つの法しかない，つまりあらゆ
る法を治めるあの法，私たちの創造者の法，人間性，正義，衡平の法，自
然法と万民方である」。そして実定法は自然法に「正確さ，活力，効力」
を宣告によって付与するに応じて，自然法によって正当性を与えられる。
他方，「専制者や強盗の悪弊を先例として援用するものは，まさに正義の
基礎を破り，法を終わらせようとする」（VII280）という非難は，ヘーステ
ィングズの支配がインドの法規範を無視して現実の圧政に先例・基準を求
めたことを指す。ここからバークの保守主義が，時効論の示唆するように，
慣習・先例だけで正当性を認めたわけでは必ずしもないことは明らかであ
る。さらに「私たちは人間であって，法への傲慢な挑戦と不正義のほかに
は何もそのことを一瞬たりとも忘れさせない」（ＶⅡ677)と言うように，人
間存在にとって法の本質性を認めている。腐敗と抑圧の事実究明と並んで，
バークはヘースティングズの権力の正統性を問題にして，イギリス議会の
主権と権威からの簒奪と批判し（ＶⅡ287, 288),それへのインドの藩王や人
民の抵抗権を認めるように(VII321, 417),ロック的な自然法の政治の言説
を活用している。
　さらに専制と法の対立は，専制による破壊的な革新の強制と潅漑公共設
備に象徴される伝統的に機能してきた自然と社会の慣習的システムの対立
として現れているｏヘースティングズは「簒奪した国の広域にわたって
人々の幸福に実験を敢行した」(VII342),そしてその結果は，バークが鮮
明に描写する国土の荒廃であった。ここで自然法は専制と腐敗の不正を罰
し，荒廃した伝統社会を回復するという否定的な形で働き，積極的に正義
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の秩序を構成しようとするのではない。したがって人民の実際の苦しみと
必要に応答する限りにおいて，自然法が恣意的となる危険は抑制されると
考えられる。例えば1765年にパークがアイルランドのカトリック刑罰法
を自然法に照らして否定する根拠は「人民の多数に反する法は人民自体に
反する法である」(1X454)という原則であって，自然法が公平な一般基準
であることは多数者の損害という明確な指標によって保障されているｏ一
方で「私たちの本性を私たちに授けた神の意志」である神の法としての自
然法によって，いかなる法も制定しうると主張するホッブズの主権を制限
しながら，宗数的な神の法を人民の利益の観点へ世俗化して法の基礎を
「衡平と功利equity and utility」に明確化する。すなわち「衡平」は「人々
の間に人為的な違いを作る」差別法に対する平等の原理であり，「功利」
は「部分的や限定されたのではない，一般的で公共的な功利not of partial
or limited, but of general and publick utility」へと拡大される(1X455, 456)o
　ヘースティングズの国家理性を追及する現実政治と法律の厳格な規定以
上には介入しないコモン・ロー法廷は，ともに道徳を最小限に制限し個人
と国家の自由な権利の行使を解放する西欧の自由主義の本流に組する。個
人の権利を強調する近代自然法が，国家理性を追及するタキトス的人文主
義の伝統を受け継ぎ，ヨーロッパ諸国の帝国主義的支配を特徴とする国際
関係と結びついていたというタックの解釈は(Tuckll, 14),バークのイン
ド論の基礎にある政治思想が原理的に対立していたものが，何であるかを
明らかにしてくれる。主権国家を超えた普遍的な政治道徳とアジアの法に
よって個人や国家の自由を制限するバークは西欧の自由主義と帝国主義に
挑戦していたのである。
５　まとめーバークの党派性と公共性
　最終的な無罪判決が示すように，法学的にはバークの主張には無理があ
ったと批判することは容易であろう。そのことを彼は理解していた上での
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訴追であれば，証拠法の改革よりももっと一般的に弾劾裁判の聴衆と，そ
の記事の読者からなる公衆の世界市民的道徳感情の教育を法学の開放から
行っていたと解釈すべきであろうｏしかし，バークには厳しい見方をすれ
ば，遠く離れた人民の苦痛に対する憤慨として現れる正義への無私の熱狂
が，インドの圧制の崇高な恐怖を増幅するゴシック小説的レトリックをも
ってしても，概して議員や公衆の冷笑と無視しか生まなかったことは，バ
ークの人道主義に対比して彼らの道徳的無感覚を指弾することもできるが，
むしろ独善的言動の予期される失敗であったと見るべきであろう。その結
果，現在のイギリスには公衆を見出せなかったバークは，「その間に，永
遠の秩序の偉大な連鎖の一つの鎖として，私たちが立っている，引退する，
前進する世代」（ＶⅡ692)の判断に期待して世代間に公共性を構想するしか
なかった。ここに正義の公共的熱狂の問題を見ることができる。バークの
判断が公衆から離れるのは，判断力と共同体の距離の悲劇であって，バー
クはインド問題が人気への道ではないことを理解していた。彼の「人間性
の大義」，「インドにおけるイングランド人民の，損害を受け抑圧された伸
間の臣民の大義」を追及するバークを拒否する「イングランド人民」を彼
は「惨めな公衆」と哀れんでいた（VI62）。国民共同体からの距離が異民族
との関係を公平に判断するインド間題には本質的であるのに，裁判官を特
殊利益として指弾するとき，批判的距離を取るべきその国民からなる公衆
に訴えるという無理な戦術に彼は訴えることになったのであるｏ
　司法ほど党派性から自由で，冷静，公平な判断が求められる権力はなく，
そのために裁判官を少数にして人民の影響から遠ざけようとするものであ
る。そういう法廷でバークのように一般公衆の情念に訴えるのは原理的な
矛盾であった。そして実際にイギリス公衆は帝国大の公共性の観点からは
党派的存在であった。バークの弾劾は偉大な失敗であって，議会委員会な
どでのインド間題への彼個人の関与の自己正当化と彼を取り巻く東インド
会社関係者の党派的動機など彼のインド論を人道主義と正義の大義と称揚
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するのみでは確かにナイーブであろう。ただ彼が自らの憤りの感情と無視
されてきたインド人民の苦しみを公共の場で執拗に表現し続けたことは，
公権力が周辺の他者を私的，党派的として排除し見えなくする傾向を助長
する公私の固定的な区別に問題を提起したと認められるだろう。
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